sygn. akt: KIO 1338/19

WYROK
z dnia 30 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2019 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2019 r. przez wykonawce Konica
Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0., ul. Muszkieteréw 15; 02-273 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Zielonogorski,
ul. Licealna 9; 65-417 Zielona Gora,

przy udziale wykonawcy P. S. prowadzacego dziatalno$¢é gospodarcza pod firma Super-
Kopia Tech P. S., ul. Jutrzenki 46; 02-230 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset zitotych zero groszy) uiszczong przez Konica
Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0., tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. na rzecz
Uniwersytetu Zielonogorskiego kwote 4 420 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce
czterysta dwadzieScia zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu: wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na

rozprawe oraz optaty od petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Zielonej Gérze.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 1338/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Zielonogorski, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
L,Dzierzawe kserokopiarek i drukarek”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych,
w dniu 30 maja 2019 r. pod humerem 553483-N-2019.

Dnia 9 lipca 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego
postepowania.

Dnia 15 lipca 2019 roku wykonawca Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z o.0.
(dalej ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1) czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy P. S. Super-Kopia Tech (dalej:

.PSST”) w zakresie czesci | i Il zamdbwienia,

2) zaniechania odrzucenia oferty PSST w zakresie czesci | i Il zaméwienia,

3) zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w zakresie
czesci li [l zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez nieprawidtowg ocene
ztozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty PSST pomimo, ze ziozone
wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iz art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2019
r., poz. 1010 ze zm.) (dalej: ,UZNK”), poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy PSST,
pomimo, ze zlozenie oferty przez wykonawce PSST stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tym
samym oznacza dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami naruszajgce
interesy innych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu,

3. art. 7ust. 1 iust. 3wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcoéw ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia oferty
PSST, pomimo wystgpienia przestanek obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia tej

oferty,



4. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy PSST do
udzielenia wyjasnien w zakresie kluczowych elementéw oferty dotyczgcych
przywrécenia petnej sprawnosci urzadzen w zaoferowanym czasie 8 godzin, pomimo,
iz z powodu odlegtosci dzielgcej wykonawce PSST od siedziby zamawiajgcego,
istniejg uzasadnione watpliwosci, co do fizycznej mozliwosci realizacji tej czesci
zamowienia w tak krétkim czasie i za zaoferowang cene.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PSST jako najkorzystniejszej,

2. dokonanie ponownego badania i oceny oferty PSST oraz odrzucenie oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w zakresie czesci | i ll,

3. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w zakresie czesci l i Il
zamowienia,

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego zgodnie z rachunkiem, ktory zostanie przedtozony na rozprawie.

Odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw na okolicznosci
wskazane w tresci odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania w mysl| art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, poniewaz ziozyt oferte w niniejszym postepowaniu, ktoérej tres¢ jest zgodna
Z s.i.w.z. i kitora zostata zakwalifikowana na drugim miejscu w rankingu ofert w zakresie
czesci | i Il zamowienia. Na skutek podjetych czynnosci oraz zaniechania podjecia przez
Zamawiajgcego czynnosci zgodnie z przepisami ustawy Pzp, dokonat on wyboru oferty
PSST jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy oceniajgc oferte PSTT, znajdujgcg sie na
pierwszym miejscu w rankingu ofert, btednie uznat, Ze nie podlega ona odrzuceniu jako
zawierajgca razgco niskg cene. Odwotujgcy w ten sposéb zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamodwienia i tym samym poniést szkode w postaci utraty
korzy$ci, jakie osiggnatby realizujgc przedmiotowe zamowienie. Uwzglednienie odwotania

spowoduje wybor oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Super-Kopia Tech

P. S. (dalej ,przystepujacy” lub ,PSST”").

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska

stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
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procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowieh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Zgodnie z trescig protokotu z postepowania zamawiajgcy oszacowat warto$¢ przedmiotu
zamoéwienia na kwote 215.165,80 zt netto (264.653,93 zt brutto), w tym czes$¢ | zamodwienia
na kwote 203.765,80 zt netto, a czes¢ Il zamowienia na kwote 11.400,00 zt netto.

W postepowaniu na czes¢ |, oferty ztozyto pieciu wykonawcow:
1) P. S. Super-kopia Tech ztozyt oferte o wartosci 95.426,20 zt brutto,
2) Konica Minolta Business Solutions Polska Sp. z o0.0. zlozyt oferte o wartosci
155.350,44 zt brutto,

3) DKS Sp. z 0.0. ztozyt oferte o wartosci 310.788,96 zt brutto,

4) TMB M. K. zlozyt oferte o wartosci 164.688,65 zt brutto,

5) M-Tech Sp. z 0.0. ztozyt oferte o wartosci 185.068,89 zt brutto.

W postepowaniu na cze$¢ ll, oferty ztozyto szesciu wykonawcow:

1) P. S. Super-kopia Tech ztozyt oferte o wartoéci 3666,38 zt brutto,

2) Konica Minolta Business Solutions Polska Sp. z 0.0. ztozyt oferte o wartosci 5499,58 zt

brutto,

3) DKS Sp. z 0.0. zlozyt oferte o wartosci 16.976,66 zt brutto,

4) TMB M. K. ztozyt oferte o wartosci 12.841,20 zt brutto,

5) M-Tech Sp. z 0.0. ztozyt oferte o wartosci 14.848,56 zt brutto,

6) CRIMSON J. J. ztozyt oferte o wartosci 10.184,40 zt brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 czerwca 2019 r. wezwat wykonawce PSST do udzielenia
wyjasnien w zakresie ceny oferty oraz do ziozenia dowoddéw potwierdzajgcych ztozone
wyjasnienia. Zamawiajgcy odmowit odwotujgcemu wgladu w tres¢ wyjasnien ztozonych przez

wykonawce PSST w zakresie razgco niskiej ceny.



Zamawiajgcy w tresci s.iw.z. wskazat, ze ,Ceny nalezy okreslic biorgc pod uwage
wszystkie wymagania zawarte w zatgcznikach nr 1 do SIWZ ,,Opis przedmiotu zamowienia"
i zgodnie ze wszystkimi innymi warunkami okreSlonymi w niniejszej SIWZ i zatgcznikach do
niej. Nie dopuszcza sie zadnych niejednoznacznych taryfikacji. Cena musi zawierac wszelkie
sktadowe koszty niezbedne do nalezytego wykonania zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, w tym rowniez: Kkoszt materiatow eksploatacyjnych, przegladow
serwisowych, koszt usuniecia awarii, czesSci zamiennych, koszt szkolenia personelu
obstugujgcego dzierzawione urzgdzenia koszt transportu, roztadunku, wysytki, koszty
dojazdu do Zamawiajgcego, koszt odbioru od Zamawiajgcego i utylizacji zuzytych
pojemnikdw i zuzytych czesci (podzespotdw), koszty osobowe, koszt ewentualnych odpraw
celnych, ew. inflacje, VAT (jesli dotyczy), inne podatki (jesli dotyczy), ZUS pracodawcy (jesli
dotyczy), inne koszty niezbedne dla prawidfowej realizacji zamowienia”.

Zgodnie z ftrescig s.iw.z., OPZ, Wzoru umowy, kazdy wykonawca powinien byt
uwzgledni¢ w cenie oferty w szczegdlnosci nastepujgce koszty:

1) koszt dzierzawy, na ktéry powinny skifada¢ sie: koszt wszystkich urzgdzen, koszt
materiatéw eksploatacyjnych (w tym toneréw), koszt czesci zamiennych, koszt dostawy
urzadzen (transport, roztadunek, wniesienie do miejsc wyznaczonych przez
Zamawiajgcego), koszty osobowe pracownikéw dostarczajgcych urzgdzenie, koszty
osobowe pracownikdw dokonujgcych instalacji i konfiguracji urzgdzenia,

2) koszt szkolenia pracownikédw zamawiajgcego, na ktory powinny skfadaé sie: koszty
osobowe wykonawcy, koszt dojazdu do zamawiajgcego (w roznych lokalizacjach), koszty
materiatow szkoleniowych np. instrukcja obstugi urzgdzenia,

3) koszt serwisu przez caty okres trwania umowy, na ktéry powinny sktadac¢ sie: koszty
osobowe (stawka za roboczogodzine, liczba roboczogodzin, liczba pracownikow
wyznaczona do realizacji zamdwienia, koszt dojazdu pracownika), koszty dojazdu do
lokalizacji zamawiajgcego, koszt dostawy i wymiany materiatéw eksploatacyjnych, w tym
toneréw oraz koszt ich odbioru i utylizacji, koszt naprawy urzadzenia, koszt konserwacji
(przeglady techniczne) biezagce i okresowe, koszt dojazdu do zamawiajgcego
w przypadku awarii, koszt odbioru uszkodzonego urzgadzania, dostawa (transport,
roztadunek) urzgdzenia zastepczego i petna konfiguracja tego urzgdzenia, koszt dostawy
(transport, roztadunek) naprawionego urzgdzenia,

4) koszt ubezpieczenia wszystkich urzgdzen przez caty okres trwania umowy,

5) koszt obstugi Platformy online (koszty osobowe),

6) koszt odbioru wszystkich urzgdzen po realizacji umowy, na ktory powinny sktadac sie:
koszt transportu, zatadunku i roztadunku, koszty osobowe pracownikow odbierajgcych
urzgdzenie, koszt dojazdu do lokalizacji zamawiajgcego, koszty osobowe pracownikow

wykonujgcych ustuge usuniecia danych z dyskéw twardych zamawiajgcego.



Odwotujgcy podnidst, iz nie mozna uznaé za skuteczne zastrzezenie jawnosci oferty oraz
wyjasnien razgco niskiej ceny wylgcznie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom
weryfikacji ich prawidlowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek
umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Uznanie przez
zamawiajgcego takiego zastrzezenia za skuteczne stanowi razgce naruszenie nie tylko
zasady jawnosci postepowania, tj. art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, ale takze zasady réwnego
traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Krajowa Izby Odwotawcza stoi na stanowisku, ze skutecznosé
zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko ogdlnego
uzasadnienia, ale takze udowodnienia. W przedmiotowym postepowaniu wykonawca PSST
nie przedstawit nawet ogélnego uzasadnienia, a jedynie wskazatl, ze zastrzega informacje
zawarte w ofercie i wyjasnieniach. Zdaniem odwotujgcego, nie jest dopuszczalne catosciowe,
ogolne zastrzezenie catosci oferty i wyjasnien wykonawcy PSST jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tre$ci mogty znalez¢ sie pojedyncze
informacje, ktére zdaniem wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Utajnieniu mogg
podlega¢ jedynie konkretne informacje, ktére spetniajg wszystkie przestanki wymagane dla
zastosowania wyjagtku ograniczajgcego zasade jawnosci postepowania. W zwigzku
Zz powyzszym, odwotujgcy wskazat na nieprawidtowos¢ w zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do catosci informacji zastrzezonych w wyjasnieniach
wykonawcy PSST, jako tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie odwotujgcego, wykonawca
PSST zobowigzany byt ztozy¢ dowody dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. Nieuprawnione byto zatem wylgczenie jawnosci wszystkich dokumentéw
zawartych w wyjasnieniach, w zakresie, w jakim zawierajg one informacje, ktére nie spetniajg
tgcznie wszystkich przestanek zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z uwagi na
powyzsze, odwotujgcy wskazat, Zze =zaniechanie odtajnienia przez zamawiajgcego
i udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien wykonawcy PSST w zakresie razgco niskiej ceny
jest nieuprawnione i sprzeczne z ustawg Pzp.

W zakresie razgco niskiej ceny (RNC) odwotujgcy wskazat, iz wszystkie ww. koszty
powinny byly zostaé wskazane i szczeg6towo opisane w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
przez wykonawce PSST. Wykonawca ten powinien takze zatgczy¢ stosowne dowody na
potwierdzenie ztozonych wyjasnien w zakresie ceny oferty. Na etapie postepowania
odwotawczego podejmowanie takich dziatan juz nie jest mozliwe. Nieuwzglednienie
ktoregokolwiek ze wskazanych kosztéw uniemozliwia nalezyte zrealizowanie umowy zgodnie
z przedmiotem zamodwienia. Odwotujgcy wskazat, ze kazdy wykonawca powinien byt
uwzgledni¢ podane koszty zarowno w zakresie zamowienia podstawowego, ale rowniez
w zakresie zamodwienia objetego prawem opcji (maksymalny koszt). Co wiecej, w zakresie

niniejszego zamowienia wykonawca PSST powinien uwzgledni¢ takze tzw. koszty
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administracyjne oraz ,rezerwe na ryzyko”, np. na zaptate kar umownych lub innych
nieprzewidzianych wydatkéw. Cena oferty powinna jednak przede wszystkich uwzgledniac
marze wykonawcy, tj. wskazywaC, ze wykonawca PSST osiggnie zysk z realizaciji
niniejszego zamowienia. Zdaniem odwotujgcego jest to niemozliwe, bowiem juz same koszty
przewyzszajg cene oferty tego wykonawcy. W zakresie kosztéw osobowych wykonawca
PSST powinien byt wykazaé, juz w wyjasnieniach ztozonych 3 lipca 2019 r., w jaki sposéb
dokonat kalkulacji pracochfonnosci, tj. ilu i jakich pracownikédw wyznaczyt do realizaciji
zamowienia (inne stawki z pracownikdw transportujgcych urzadzenie a inne za pracownikow
dokonujgcych konfiguracji urzadzenia i realizujgcych serwis), jak wyliczyt stawke za
roboczogodzine, ile przeznaczyt roboczogodzin na realizacje niniejszego zamowienia,
zaréwno w zakresie zamowienia podstawowego, jak i prawa opcji. Zdaniem odwotujgcego,
wykonawca PSST powinien réwniez wykazac, ze pracownicy realizujgcy zamowienie
otrzymujg wynagrodzenie zgodne z przepisami dotyczgcymi minimalnego wynagrodzenia za
prace. Odwotujgcy zaznaczyt, ze instalacja, obstuga, konfiguracja, serwis urzgdzen
wymagajg wysokich kwalifikacji i doswiadczenia, dlatego rynkowe stawki wynagrodzenia
pracownikéw realizujgcych te cze$¢ zamdwienia sg stawkami wyzszymi niz srednie krajowe
wynagrodzenie. Natomiast kazdy wykonawca, aby nalezycie zrealizowaC niniejsze
zamoéwienie powinien dysponowa¢ pracownikami posiadajgcymi  wysokie kwalifikacje
i predyspozycje to wykonania zaméwienia. Wykonawca PSST powinien takze wskaza¢ jakie
uwzglednit w cenie oferty koszty dojazdu swoich pracownikow do zamawiajgcego. Koszty te
majg istotny wptyw na cene oferty i wykonawca PSST prawdopodobnie w ogdle je pominat
lub dokonat w tym zakresie nieprawidtowej kalkulacji. Z wiedzy odwotujgcego wynika
bowiem, Zze wykonawca PSST nie posiada w Zielonej Goérze, ani innych pobliskich
miejscowosciach zadnych oddziatow, filii czy punktéw serwisowych, a jego siedziba znajduje
sie w Warszawie, w przeciwienstwie do odwotujgcego.

Zgodnie z trescig s.iw.z. zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania fabrycznie nowych
urzgdzen (nieuzywanych) lub urzgadzehn uzywanych, jednak nie starszych niz 3 lata,
zapewnienia nowych materiatdw eksploatacyjnych, w tym toneréw oraz czesci zamiennych.
W ocenie odwotujgcego, wykonawca PSST zaoferowat w wiekszosci urzgdzenia fabrycznie
nowe producenta Konica Minolta. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wchodzi w skfad grupy
kapitatowej, w ktorej spdtka - Konica Minolta Business Solutions Europe GmbH posiadajgca
100% udziatow w kapitale zaktadowym odwotujgcego jest centralnym dystrybutorem,
urzadzen Konica Minolta na catg Europe (dalej: ,Centrala") i przyznaje spotkom z grupy,
w tym odwotujgcemu, odpowiednie upusty (tzw. wsparcie). W zwigzku z powyzszym
powazne watpliwosci budzi fakt, Zze cena oferty odwotujgcego znacznie przewyzsza cene

oferty wykonawcy PSST, ktéry nie dysponuje indywidulnym cennikiem zaoferowanych



urzadzen oraz nie jest w stanie uzyskac takich upustéw na urzadzenia oraz materiaty
eksploatacyjne, jak otrzymuje odwotujgcy od Centrali.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze urzadzenia zaoferowane przez wykonawce PSST
objete sg gwarancjg producenta jedynie w przypadku, gdy przy wykonywaniu ustug serwisu
uzywane sg oryginalne materiaty eksploatacyjne i czesci zamienne producenta.
Z powyzszego wynika, ze ten wykonawca powinien byt w cenie oferty uwzgledni¢ koszt
oryginalnych materiatdw eksploatacyjnych oraz czesci zamiennych producenta Konica
Minolta, aby zamawiajacy mogt skorzysta¢ z przystugujgcej mu gwarancji na urzadzenia
objete przedmiotem umowy. Zamawiajgcy odmoéwit odwotujgcemu wglgdu w tres¢ wyjasnien
ztozonych przez wykonawce PSST w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy nie mogt
zatem odniesc¢ sie konkretnie do kosztéw oraz dowodow przedstawionych przez wykonawce
PSST w wyjasnieniach razgco niskiej ceny.

W odniesieniu do tego zarzutu odwotania, odwotujacy zaznaczyl, ze zgodnie
z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, cene oferty w kontekscie zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nalezy bada¢ w odniesieniu do tgcznej ceny oferty oraz pod
katem cen jednostkowych. Oznacza to, ze jezeli cena jednostkowa jest nizsza niz
rzeczywisty koszt dotyczacy wycenionej pozycji, to nalezy uznaé, ze oferta podlega
odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W ocenie odwotujacego, konstrukcja oferty PSST w zakresie zaoferowania nierealnej
ceny stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W opinii odwotujgcego wykonawca ten celowo
zanizyt warto$¢ ceny oferty (nie uwzgledniajac rzeczywistych kosztéw). Cena oferty
wykonawcy PSST jest znacznie zanizona, a wrecz nierealna. Biorgc pod uwage to,
ze zamawiajacy przyjat w s.i.w.z., iz kluczowym kryterium oceny jest cena o wadze 60 %,
z tresci oferty wynika, ze wykonawca chcgc uzyskaé niniejsze zamoéwienia ma petng
Swiadomos¢ tego, ze nie uwzglednit wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia. Dziatanie wykonawcy PSST stanowi wiec naruszenie art. 15 ust. 1 pkt. 1 UZNK,
a takze art. 3 ust. 1 UZNK. Manipulacja oferty, w tym ceng jednostkowg na potrzeby
uzyskania nizszej ceny i wyzszej punktacji w jedynym kryterium cena, prowadzi do
naruszenia interesbw wykonawcy sktadajgcego oferte na warunkach rynkowych
i adekwatnych do charakteru przedmiotu zamowienia, jak rowniez interesu zamawiajgcego.
Wykonawcy, ktorzy postgpili zgodnie z dyspozycjg zamawiajgcego i wskazali rzeczywiste
ceny poszczegolnych swiadczen, sg w niewatpliwie gorszej sytuacji, poniewaz muszag
skalkulowa¢ ryzyko wynikajagce z niepewnej wysokosci ostatecznie zapftaconego
wynagrodzenia.

Pozostali wykonawcy nie sg w stanie konkurowa¢ z podmiotem, ktéry oferuje wykonanie
zamdwienia za cene, ktéra nie zagwarantuje mu zysku, a na niektérych elementach moze

nawet wygenerowaC wytgcznie koszty. Z punktu widzenia przepisow UZNK nie jest
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dopuszczalne ,przerzucanie" kosztow pomiedzy poszczegdlnymi elementami zamowienia
i oferowanie czesci ustug ponizej kosztu ich nabycia. W ocenie odwotujgcego powyzsze
potwierdza, iz ztozenie oferty z razgco niskg ceng stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
naruszajgcy dobre obyczaje kupieckie.

Zamawiajgcy W S.i.w.z. przyjat, iz jednym z kryterium oceny jest ,Czas przywrdcenia
petnej sprawnosci urzgdzenia [CPPS]" o wadze 20 %. Wykonawca PSST chcac uzyskac
wyzszg punktacje w tym kryterium oceny ofert wskazat czas 8 godzin, w ocenie
odwotujgcego - z petng Swiadomoscia, ze nie ma mozliwosci zrealizowania tego
zobowigzania w tak krotkim czasie. Podany czas przywrécenia petnej sprawnos$ci powinien
byt wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego. Z wiedzy odwotujgcego wynika,
ze nie ma fizycznej mozliwosci zrealizowania tej czesci zobowigzania w tak krétkim czasie
przez wykonawce, ktéry ma siedzibe w Warszawie i nie posiada w Zielonej Goérze, ani inny
pobliskich miejscowosciach zadnego oddziatu lub filii. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy
byt zatem zobowigzany do wezwania wykonawcy PSST na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty i dopiero po ich otrzymaniu powinien
byt dokona¢ badania i oceny oferty, tj. mozliwosci zrealizowania zamdwienia przez

wykonawce PSST.

Zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz bardzo wnikliwie ocenit ztozone
przez wykonawcow wyjasnienia dotyczgce cen i ofert, w tym w szczegdlnosci wyjasnienia
przystepujgcego. Analizujgc argumenty przedstawione przez przystepujgcego, zamawiajgcy
uznat wyjasnienia wykonawcy za wiarygodne. Wykonawca wskazat czynniki cenotworcze
i wskazat ZzZrodla umozliwiajgce zaoferowanie konkurencyjnej ceny. Analizujgc ceny
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert, zamawiajgcy wzigt pod uwage
w szczegolnosci okolicznos¢, ze przedmiotowa dostawa nie jest dostawg klasyczng, ma ona
bardzo wiele cech ustug, a wycena ustug nie jest zero-jedynkowa. Zamawiajgcy nie
przejmuje na wiasno$¢ zadnych urzadzen, urzadzenia przez caly czas sg wilasnoscig
wykonawcy i pozostang jego wiasnoscig réwniez po zakohczeniu umowy z zamawiajgcym.
Oznacza to, ze urzadzenia zarabiaty lub mogty zarabia¢ na siebie réwniez przed zawarciem
umowy z zamawiajgcym i bedzie to mozliwe réwniez po zakonczeniu tej umowy. Ponadto
zamoéwienie takie jak zamowienie przedmiotowe, czyli zamdwienie obejmujgce swoim
przedmiotem kilkanascie, czy kilkadziesigt urzgdzen jest odmiennie skonstruowane niz
zamowienia jednostkowe, poniewaz wielosC ta znaczgco wptywa na zmniejszenie kosztow
po stronie wykonawcy zamowienia, co daje mozliwoS¢ zmniejszenia ceny jednostkowej,
a rekompensowane jest to iloscig urzadzen. Ponadto, jesli wykonawca nalezycie dba
o dostarczany zamawiajgcym sprzet i stara sie zeby byt on bezawaryjny, kontrakty tego typu

nie wymagajg ciggtego zaangazowania wykonawcy.
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Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze przedmiotowe zamoéwienie to nie kupno kserokopiarek,
przy ktorym nie byloby watpliwosci, ze jest to zakup towaru, ktérego wyprodukowanie
kosztuje X i nie mozna tego towaru kupi¢ za kwote mniejszg niz X, poniewaz dostawca
musiatby do takiej transakcji dotozy¢ i taka sytuacja bytaby czynem nieuczciwej konkurenciji,
Jak pokazata przedmiotowa procedura, cena w tego typu zamdwieniach opiera sie na
polityce firmy, w tym w szczegolnosci polityce dotyczgcej wykorzystania posiadanych
urzgdzen, organizacji pracy, miarkowania zyskéw, itd. Jesli wykonawca ma mozliwosci
pozwalajgce mu na zmniejszenie kosztow, moze on zaoferowa¢ swoje dostawy po nizszej
cenie. Przystepujgcy, w swoim wyjasnieniu wykazat i potwierdzit takie mozliwosci
i w profesjonalny sposob uwiarygodnit mozliwos¢ zrealizowania zamowienia z zachowaniem
witasnego zysku.

Zamawiajgcy podnibst, ze jest jednostkg sektora finanséw publicznych i realizujgc swoje
zadania musi stosowac¢ reguly ustawy o finansach publicznych, a w szczegoélnosci jej art. 44
ust. 3 pkt. 1, zgodnie z ktérym wydatki publiczne muszg by¢ dokonywane w sposdb celowy
i oszczedny. Majgc na uwadze powyzsze i ograniczony budzet, jakim dysponuje
zamawiajgcy, priorytetem zamawiajgcego jest maksymalna redukcja kosztéw. Jesli
wykonawca uwiarygodnit mozliwo$¢ zrealizowania zamdwienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego, ale za nizszg cene to zamawiajgcy musi przyjg¢ takg oferte. W innym
przypadku bytoby to nieracjonalne wydatkowanie s$rodkéw publicznych i stanowitoby
naruszenie ustawy o finansach publicznych.

Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy ztozyt wymagane wyjasnienie i wykazanie,
a zamawiajgcy po zbadaniu ztozonych dokumentéw uznat, Ze wykonanie zamdwienia za
zaoferowang cene jest mozliwe, a tym samym cena nie jest razgco niska i dlatego nie
podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze za bezzasadny uznaé nalezy zarzut odwotujgcego, dotyczgcy
naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zwrdcenia
sie do przystepujgcego o zlozenie wskazanych przez odwotujgcego wyjasnieh. Zamawiajgcy
podkredlit, ze w przedmiotowym postepowaniu, nie bylo podstaw do Zzgdania wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - zamawiajgcy zostat zaspokojony wyjasnieniami
przystepujgcego dotyczgcymi ceny oferty. Wyjasnienia ceny oferty ztozone przez
przystepujgcego, na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, sg na tyle wyczerpujace,
ze nie wymagaty dodatkowych wyjasnien. Wezwanie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie jest
natomiast obligatoryjnym warunkiem oceny ztozonej oferty, a stuzy jedynie wyjasnieniu
watpliwosci mogacych sie nasungé co do treSci ztozonej przez wykonawce oferty.
W przedmiotowym przypadku, treS¢ ztozonej przez przystepujgcego oferty, nie budzita

watpliwosci zamawiajgcego.
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Majgc na wzgledzie powyzsze okolicznosci, w ocenie zamawiajgcego, odwotanie zmierza
do zmuszenia zamawiajgcego do wyboru ofert majgcych na celu pomnozenie zyskow
wykonawcow, przy posiadanych mozliwosciach realizacji zaméwienia po nizszych kosztach,
z pominieciem interesu publicznego.

Ponadto, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania, odwotujgcy takiego wyjgtkowego traktowania domaga sie w stosunku do swoje;j
oferty. Zamawiajgcy zauwazyl, ze odwotujgcy sam utajnit swoje wyjasnienie dotyczgce
zaoferowanej ceny, podobnie jak przystepujgcy. Nie ma znaczenia, ze odwotujgcy przekazat
swoje wyjasnienia, jako czes¢ ogolnego pisma zawierajgcego w sobie zaréowno uzasadnienie
zastrzezenia, jak i wyjasnienia ceny, a przystepujgcy przedstawit je jako odrebne dokumenty
i utajniajgc, utajnit caty dokument. Odwotujgcy powotujac sie na wyroki, ktére negatywnie
oceniajg utajnianie catosci wyjasnien, sam utajnit swoje wyjasnienia w catosci i nie zmienia
tego fakt, ze wyjasnienia te sg czescig pisma - wyjasnienia zostaty bowiem utajnione
w catosci.

Zdaniem zamawiajgcego, nie ulega watpliwosci, ze mozliwe jest zastrzezenie przez
wykonawce wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny jako stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa, z tym jednak zastrzezeniem, ze informacje zawarte w takich wyjasnieniach
powinny spetniaé przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Powyzsze zatozenie zostato potwierdzone, m.in. w wyroku Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07, w ktérym wskazano,
ze zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwoércze ujawnione przez
wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng
razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg byé przedmiotem ochrony przez
ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu.
W przypadku zastrzezenia przez wykonawce okreslonych wyjasnien dotyczgcych razgco
niskiej ceny jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, konieczne staje sie wykazanie
przez wykonawce, ze informacje zawarte w takich wyjasnieniach spetniajg warunki definicji

tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, zarzuty odwotujacego sg bezzasadne.

Izba wskazuje, iz odwotujgcy na rozprawie, podtrzymujgc swoje stanowisko z odwotania,

ztozyt nastepujace dowody, majgce potwierdzac prawidtowos¢ stanowiska odwotujgcego:

1. Pismo odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2019 r., w ktérym odwotujgcy
wykazuje zamawiajgcemu, ze oferta przystepujacego jest niezgodna z trescig s.i.w.z.
Odwotujgcy podat, ze we wskazanej pozycji tabeli przystepujacy podat, ze oferuje
urzgdzenie uzywane, natomiast zamawiajgcy wymagat w tej pozycji urzadzenia

fabrycznie nowego (KMbizhub 3602p).
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Izba oddalita zgtoszony dowdd, albowiem powotany on zostat na okolicznosci, ktére
nie byty podnoszone w odwotaniu, tzn. odwotujgcy postawit zarzut nowy, ponad te
podnoszone w odwotaniu, a zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - I1zba nie
moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.

Tabele (samodzielnie sporzadzone przez odwotujgcego) dotyczace minimalnych
kosztow realizacji przedmiotu zamowienia z podziatem na poszczegdlne czesci
zamdwienia uzasadniajgc, iz przystepujgcy prawdopodobnie w kosztach swojej oferty
nie uwzglednit m.in. nastepujgcych pozycji tj. kosztu odbioru urzgdzen od
zamawiajgcego, kosztu szkolenia personelu czy tez kosztow ryzyka naliczenia kar
umownych.

Tabele (samodzielnie sporzgdzone przez odwotujgcego) przedstawiajgce koszty
urzgdzen nowych jak i uzywanych, w tym koszty serwisowe i koszty materiatow
zuzywalnych (tonery i bebny).

Minimalne ceny urzadzen nowych, za ktére moze je naby¢ przystepujgcy z uwaga,
iz odwotujgcy, ktory nalezy wraz z producentem urzgdzeh do jednej do grupy
kapitatowej, moze pozyska¢ jeszcze nizsze ceny - bardziej korzystne.

. Wyciag z przewodnika produktéw Konica Minolta, na okolicznos¢ liczby awarii
mogacych wystgpi¢ pomiedzy przeglgdami serwisowymi (ostatnia pozycja tabeli-
MCBF).

Wydruk z poczty elektronicznej na okoliczno$é kosztow transportu 55 urzgdzeh
z Warszawy do Zielonej Gory na trzy adresy, wraz z wnoszeniem gdzie koszt takiej
ustugi wedtug tego dowodu ksztattuje sie na poziomie ok 5 500 zt netto, oraz wydruk
ze strony Google Maps, na okolicznos¢ odlegtosci i czasu dojazdu z Warszawy do
Zielonej Goéry (dokumenty niepodpisane przez odwotujgcego) — dowdd
niedopuszczony przez lzbe.

Wydruki ze stron internetowych sklepéw oferujgcych tonery i bebny zaréwno
oryginalne jak i zamienniki, na okoliczno$¢ kosztow jakie nalezato uwzglednic¢

w ofercie.

Dowody powyzsze, zdaniem odwotujgcego, swiadczg o braku mozliwosci zrealizowania

przez przystepujgcego przedmiotowego zamowienia, za cene podang w ofercie.

Dokumenty zgtoszone pod numerami 2 i 3 (tabele wtasne odwotujgcego), Izba nie

wprowadzita do postepowania, jako dowody odwotujgcego, uznajgc je jedynie za stanowisko

strony w sprawie, albowiem zostaty wytworzone samodzielnie przez odwotujgcego.

Izba dopuscita dowody nr 4 i 5 oraz 7 uznajac, ze potwierdzajg one jedynie informacje

w nich przedstawione.
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Biorgc pod uwage caftoksztatt okolicznosci ujawnionych w sprawie, Izba stwierdzita,
ze odwotujgcy nie udowodnit, iz cena zaoferowana przez przystepujacego, jest ceng razgco
niska (RNC), a ztozenie oferty przez przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk). W szczegolnosci Izba
wskazuje, ze wyliczenia i zatozenia odwotujgcego, by¢ moze wtasciwe sg dla odwotujgcego,
jako firmy, ktéra nalezy (wg. os$wiadczenia odwotujgcego) do grupy kapitatowej firm
0 zasiegu miedzynarodowym, co z kolei implikuje koniecznos¢ wypracowania maksymalnego
zysku dla catej firmy. Izba rozumie, ze z pewnoscig wypracowane standardy w firmie
odwotujgcego, warunkujg zastosowanie okreslonych procedur postepowania, niemnigj
w przypadku firmy mniejszej, lokalnej, przedsiebiorca prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
we wtasnym imieniu, zobligowany jest do minimalizowania kosztéw z ustaleniem zysku na
racjonalnym poziomie pozwalajgcym na rynkowe konkurowanie w strukturze zamowien
publicznych. Wiasnie z takg sytuacjag mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.
Przystepujacy w wyjasnieniach zlozonych zamawiajgcemu, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, w sposob wyczerpujgcy wykazat, w jaki sposdb zamierza zrealizowa¢ przedmiotowe
zamoéwienie, uwzgledniajgc czynniki istotne dla tego wykonawcy, ktére pozwalajg mu na
osiggniecie zysku z tego zamowienia. W powyzszym zakresie lzba w catosci podzielita
stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, prezentowane w pismach procesowych oraz
tych wskazywanych na rozprawie.

Izba, za bezzasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
wskazujgc po pierwsze, iz przepis ten stanowi uprawnienie zamawiajgcego, co wyklucza
obowigzek jego zastosowania (cyt. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.), a tym samym nie sposéb
stawiaé zamawiajacemu zarzutu zaniechania zastosowania przepisu fakultatywnego.
Po drugie przystepujgcy na rozprawie oswiadczyt, ze ustuge u zamawiajgcego, zamierza
Swiadczy¢ przy wykorzystaniu pracownika przystepujgcego z Zielonej Gory oraz przewidziat,
w przypadku awarii, ktéra bedzie przekraczata czas naprawy ponad 8 godzin, urzgdzenie
zastepcze (dopuszczone w s.iw.z.). Tym samym brak jest podstaw do twierdzenia,
ze niemozliwe jest Swiadczenie tej ustugi w wyznaczonym przez zamawiajgcego czasie i za
zaoferowang cene. W ocenie lzby, zamawiajgcy nie miat w tej sytuacji podstawy do
powziecia watpliwosci, statuujgcej mozliwos¢ zastosowania procedury z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp.

Z uwagi na okolicznos$¢, iz odwotujgcy (wg, jego oswiadczenia zlozonego na rozprawie)
jedynie pobocznie, z uwagi na wartos¢ szacunkowg zamodwienia, wykazywat okolicznosci
niezasadnego zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa (TP), wyjasnien ztozonych przez
przystepujacego dotyczacych RNC podnoszac, iz naruszenie to moze spowodowac

nierowne traktowanie wykonawcoéw, Izba wskazuje, iz zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 pkt
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6 ustawy Pzp, wykonawcy przystuguje odwotanie jedynie w przypadku, jezeli warto$é
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, wylgcznie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym,
w postepowaniach tzw. ponizej progéw unijnych, wykonawcy nie przystuguje odwotanie od
zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na nieudostepnieniu odwotujgcemu informac;i
zastrzezonych przez innego wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa. Ustawodawca, takiego
uprawnienia odwotujgcemu nie przypisal. Konstrukcja prawna, prezentowana przez
odwotujgcego, stanowi jedynie wybieg, ktéry miatby umozliwi¢ odwotujgcemu stawianie
zarzutbw w tym zakresie. Ustawodawca jednakze, takiego zakresu czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego nie przewidziat mozliwoscig kwestionowania w odwotaniu. Jak
wskazat Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt Ill CZP 58/17,
L perspektywy zarowno zamawiajgcego, jak i wykonawcow na ostateczny wynik tego etapu
postepowania o udzielenie zamowienia, jakim jest dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty sktadajg sie zaréwno czynnoS$ci podejmowane w zwigzku z potrzebg udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy oferta ktérego$ z wykonawcow nie powinna podlegac
odrzuceniu, jak i czynno$ci podejmowane w zwigzku z potrzebg oceny ofert, ktére nie zostaty
odrzucone w kontekscie s.i.z.w. Gdy dochodzi do wyboru najkorzystniejszej oferty, a jest nig
oferta, co do ktérej powstajg watpliwosci, czy nie powinna by¢ odrzucona, nie sposob jest
ograniczy¢ kontroli przestanek dokonania jej wyboru tylko do okoliczno$ci wymienionych
w art. 91 p.z.p., z pominieciem tych, ktére zamawiajgcy musiat rozwazy¢ uprzednio, gdyz
powinny zadecydowac o odrzuceniu konkretnej oferty.”. Powyzsze oznacza, w ocenie Izby,
iz tylko takie czynnosci badz zaniechania zamawiajgcego mozliwe sg do zakwestionowania,
ktére majg wptyw na dalsze losy danej oferty. Zarzuty dotyczgce niewtasciwej oceny
uzasadnienia zastrzezenia okre$lonych dokumentéw tajemnicg przedsigbiorstwa przez
Zamawiajgcego, nie wpisujg sie w zakres mozliwych do zaskarzenia czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego. Niemniej I1zba wskazuje, iz w zwigzku z tym, Ze Izba nie stwierdzita razgco
niskiej ceny w ofercie przystepujgcego, ewentualne zarzuty odwotujgcego dotyczgce TP,

pozostajg bez wptywu na wynik postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
zamawiajgcego zwigzane z: wynagrodzeniem petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz

optaty od petnomocnictw.

Przewodniczacy: ...,
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